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はじめに
本稿は、政教分離訴訟における「目的効果基準」という準則の廃棄を主
張するものである。目的効果基準とは、当該準則が最初に援用された津地
鎮祭訴訟の最高裁大法廷判決（以下、最大判197
(１)
7年）によれば、国と宗教
とが「かかわり合い」を持つ場合に、その「かかわり合い」が「相当とさ
れる限度」を超えて日本国憲法の政教分離規定に違反するかどうかを判断
するために、?当該行為の目的が宗教的意義をもち、その効果が宗教に対
する援助、助長、促進又は圧迫、干渉等になるような行為」かどうかを審
査することを要請する準則である。当該準則は、最大判1977年以降、政教
分離訴訟に関する最高裁判決においては一貫して援用されてきた準則であ
り、特に、山口自衛官合祀訴訟の最大判1988年（以下、最大判198
(２)
8年）及
び愛媛玉串料訴訟の最大判1997年（以下、最大判199
(３)
7年）の２つの大法廷
(１) 最大判1977年７月13日民集31巻４号533頁（津地鎮祭訴訟)。
(２) 最大判1988年６月１日民集42巻５号277頁（山口自衛官合祀訴訟)。
(３) 最大判1997年４月２日民集51巻４号1673頁（愛媛玉串料訴訟)。
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判決を経て、現在においては、確立したものと考えられている。
本稿では、最高裁判決によって踏襲されてきた政教分離原則ないし政教
分離規定の理解を前提として、目的効果基準について、以下の２点を論じ
る。第一は、最高裁の政教分離の理解を前提とした場合、目的効果基準
は、その理解と整合的ではないが故に、廃棄されるべきことであり；第二
は、目的効果基準に代わる準則として、他の基本的人権の文脈において少
なくとも学説上は確立している厳格な目的手段審査が用いられるべきこと
である。
しかしながら、本稿における議論は、決して独創的なものではなく、最
大判1997年に付されて高く評価されながらも、最近では既に忘れ去られて
しまった感のある高橋久子裁判官の意見及び尾崎行信裁判官の意見で述べ
られていた議論を敷衍したものに過ぎない。
なお、従来から行われてきた目的効果基準の批判的検討は多岐にわたる
が、本稿では、議論の拡散を避けるため、同準則の適用上の問題点の指摘
や外国の判例法理との比較検討は行わず、専ら最高裁の示す政教分離原則
の理解との整合性という観点からのみ目的効果基準を批判的に検討
(４)
する。
(４) 最高裁判所で行われてきた目的効果基準の緩やかな適用に対しては、その厳格
な適用を求める主張、その適用場面を限定すべきだという主張、目的審査と効果審
査とは独立に「過度のかかわり合い」の審査を付け加えるべきだという主張などが
行われてきたことは、周知の通りである。いずれの主張も、最高裁で用いられてき
た目的効果基準自体又はその適用の仕方に対する否定的評価を前提とする点では本
稿と共通であり、目的効果基準の受容を所与とした場合には、私自身も、それらの
主張に同調することになろう。しかしながら、本稿では、目的効果基準の受容を所
与とすること自体が問題であると考え、当該準則の廃棄を主張する。なお、本稿
は、基本的には、私の修士論文「目的効果テストの検証：憲法20条３項に関する判
例理論と憲法学説の検討」(1998年に早稲田大学大学院法学研究科に提出）で行っ
た主張の一部だけを先鋭化･単純化させ、以後に公表された諸論文を参考にしてア
ップデートしたものである。
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第１章 最高裁判例における政教分離原則と
目的効果基準との関係
⑴ 最高裁判決の論理
まず、最大判1997年でもほぼそのまま引用された最大判1977年の叙述に
したがって、目的効果基準が政教分離訴訟の事案に援用される論理を確認
しておこう。最大判1977年において、判断枠組を示す部分は、本稿の議論
の前提として不問に付される前半部分と、その前半部分と整合しないが故
に本稿の批判対象となる後半部分の２つに大別される。
前半部分は、次のとおりである：①憲法20条１項後段、同条３項、及び
89条は政教分離の原則に基づく政教分離規定であり、政教分離原則は、国
家の非宗教性ないし宗教的中立性を意味する；②日本国憲法の政教分離規
定は、日本の歴史的条件（大日本帝国憲法下において国家と宗教との結びつ
きによって信教の自由の保障が不完全であったこと）と社会的条件（各種宗教
の多元的並存状況）とを踏まえて、国家と宗教との完全な分離を理想とし
て設けられた；③政教分離規定は、?いわゆる制度的保障の規定」であり、
国家と宗教との分離を制度として保障することによって間接的に信教の自
由の保障を確保しようとするものである；④国家と宗教との完全な分離の
実現は実際上は不可能であり、また政教分離原則の貫徹は不合理な事態を
招く。
後半部分は、次のとおりである：⑤したがって、国家と宗教とは或る程
度のかかわり合いを持たざるを得ないということを前提にして、そのかか
わり合いが、信教の自由の保障の確保という制度の根本目的との関係で、
いかなる場合にいかなる限度で許されないことになるのかが問題となる；
⑥「右のような見地から考えると、」日本国憲法の政教分離規定の基礎と
なり、その解釈の指導原理となる政教分離原則は、宗教とのかかわり合い
をもたらす行為の目的及び効果に鑑み、そのかかわり合いが、日本の社会
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的･文化的諸条件に照らして、相当とされる限度を超えるものと認められ
る場合に、その行為を許さないとするものである；⑦政教分離規定によっ
て禁止されるのは、国と宗教とのかかわり合いが相当とされる限度を超え
る国の行為に限られる；⑧国と宗教とのかかわり合いが相当とされる限度
を超えるかどうかを判断するためには、上述の目的効果基準が用いられる
べきである；⑨この基準を用いる際には、?当該行為の主宰者が宗教家で
あるかどうか、その順序作法（式次第）が宗教の定める方式に則つたもの
であるかどうかなど、当該行為の外形的側面のみにとらわれることなく、
当該行為の行われる場所、当該行為に対する一般人の宗教的評価、当該行
為者が当該行為を行うについての意図、目的及び宗教的意識の有無、程
度、当該行為の一般人に与える効果、影響等、諸般の事情を考慮し、社会
通念に従つて、客観的に判断しなければならない」。
⑵ 論理的不整合の問題
前半部分と後半部分とが不整合であるというのは、まず、①～④を与件
とした場合に、⑤の「したがって」以下の帰結は導かれないからである。
この点は、最大判1997年に付された高橋意見及び尾崎意見の指摘するとお
りである。
まず、高橋意見は、上述の①～④を大筋で受け入れな
(５)
がら、?原則はあ
(５) 高橋意見は、?『完全分離』が不可能あるいは不適当である場合が全くないと考
えているわけではない」と述べているが、他方で、最大判1977年に付された藤林益
三裁判官らの５裁判官反対意見で述べられたのと同様に、本文上述の④にいう「不
合理な事態」は、いずれも平等原則等の憲法上の要請に基づいて許されるものであ
ると論じている。この点について、芦部信喜は、?たとえば、1970年代のアメリカ
の私学助成の違憲判決の事案のような、平等原則だけで割り切れない問題もあるの
ではなかろうか」との疑問を提示している。芦部信喜『宗教･人権･憲法学』
(1999年)、119頁。また、常本照樹も、?政教分離原則と同じく憲法上の規定である
平等原則等を援用することは、対立する要請の調整の契機となりこそすれ、直ちに
一定の結論を導くものではな［く、］やはり、その調整を行うための基準が必要と
なるはずであろう」と述べた上で、?例えば、文化財保護などをはじめとする具体
的事実の整合的解決を導きうるか、また、例外の許容に関し、考慮すべき要素の提
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くまでも『国家はいかなる宗教的活動もしてはならない』」であるのに、
⑤の部分において、?『国家は実際上宗教とある程度のかかわり合いを持た
ざるを得ないことを前提とした上で』と、前提条件を逆転させている」こ
とを批判する。そして、尾崎意見も、上述①～④の「趣旨に沿って政教分
離規定を解釈すれば、国家と宗教との完全分離を原則とし、完全分離が不
可能であり、かつ、分離に固執すると不合理な結果を招く場合に限って、
例外的に国家と宗教とのかかわり合いが憲法上許容されるとすべき」であ
るとし、?完全分離を理想と考え、国が宗教とかかわり合いを持つことは
原則的に許されないという立場から出発するのであれば、何が『許されな
い』かを問題とするのではなく、何が例外的に『許される』のかをこそ論
ずべきである」、と述
(６)
べる。
要するに、①～④を前提とすれば、?完全な分離」を理想とする日本国
憲法の政教分離規定によって許容される国と宗教とのかかわり合いは、そ
れが不可避な場合か、又は、?完全な分離」によって不都合が生じる場合
に限られるはずなのである。にもかかわらず、⑤以下では、国と宗教との
かかわり合いは、相当限度を超えない限り許されるというように、原則と
例外とが逆転してしまっているのである。①～④に示された政教分離原則
に関する理解を前提とした場合、⑤以下で登場する目的効果基準は同原則
と論理的に整合しないのである。
⑶ 原則と帰結との不整合
①～④と⑤～⑨の論理的不整合は、目的効果基準の適用による憲法判断
示を超えて、具体的な判断基準たりうるかというと、なお検討の余地が残されてい
る」としている。常本照樹「玉串料最高裁判決と目的効果基準」法律のひろば50巻
７号21頁（1997年)、24、27頁。
(６) 野坂泰司もまた、?問われるべきは、何が『許されない』かではなく、何が例
外的に『許される』かであ［り、］この例外がどのような場合であるかを１つひと
つ慎重に見極めていくことが肝要である……」、と述べている。野坂泰司「『追悼』
と『祀り』」ジュリスト1222号68頁（2002年)、70頁。
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の帰結と政教分離原則自体との間の不整合をもたらしている。最大判1977
年では、④に示された国家と宗教との完全な分離を貫くことが実際には不
可能ないし不適切である場合の例として、?特定宗教と関係のある私立学
校に対し一般の私立学校と同様な助成をしたり、文化財である神社、寺院
の建築物や仏像等の維持保存のため国が宗教団体に補助金を支出したりす
ること」や「刑務所等における教誨活動」が挙げられている。これらの場
合自体が、本当に、?完全な分離」が不可能ないし不適切な場合なのかど
うかについても検討の余地があるが、本稿では、それらのことは不問に付
す。しかし、最高裁が目的効果基準を援用して合憲としてきた諸々の事案
は、そのいずれもがそうした場合には該当しない。最大判1997年で違憲と
された玉串料等の公金支出行為だけではなく、最大判1977年で合憲とされ
た神道式の起工式も、最大判1988年で合憲とされた合祀申請に対する協力
行為も、それ以外の最高裁判決で問題となった諸々の行為も、いずれも国
と宗教とのかかわり合いが不可避な場合でも、そうしなければ不都合が生
じる場合でもない。いずれの場合においても、完全な分離を理想とする政
教分離原則を譲歩させてでも行わなければならないほどに必要性の高い
「かかわり合い」ではなかったはずである。仮にそれらの事案が不可避な
場合ないし不都合を生じる場合に該当すると主張する論者がいるとして
も、そうした不可避ないし不都合の主張は、少なくとも最高裁判決におい
ては、何ら示されていないのである。
要するに、目的効果基準は、原則に照らして判断すれば一見して違憲と
なる行為を合憲にしてしまう機能を実際に果たしてきた準則なのである。
準則は原則に仕えるものである。最高裁判決の示す政教分離原則からすれ
ば、求められているのは、?かかわり合い」が不可避であるか又は政教分
離の貫徹が不都合を招く場合に限って違憲ではないという帰結をもたらす
準則である。目的効果基準は、政教分離原則によって期待された帰結をも
たらしておらず、その意味において、準則自体を廃棄するか、又は原則に
即した運用に改められなければならないのである。
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⑷ 不合理な帰結
目的効果基準援用の帰結の不適切さは、?かかわり合い」が不可避でな
い場合、または完全な分離を貫徹すると不都合ではない場合の国家と宗教
とのかかわり合いを排除できないということに止まらない。
政教分離規定は、上述②で示されているとおり、大日本帝国憲法下にお
ける国と国家神道との結びつきが信教の自由の保障を不完全なものにして
しまったという歴史的反省に基づいて、日本国憲法に導入されたと解され
てきた。にもかかわらず、目的効果基準は、大日本帝国憲法下で問題とさ
れ日本国憲法に政教分離規定が導入される契機となったはずの、世俗目的
による国家と宗教とのかかわり合いさえも、論理的に排除することができ
ない。なぜなら、目的効果基準の目的審査は、宗教目的に基づく宗教的な
かかわり合いを問題にするものであって、世俗目的に基づく宗教的かかわ
り合いを不問に付する準則だからである。大久保史郎の指摘するように、
?目的･効果論は、純然たる宗教的行為の世俗的利用、すなわち、国家や
政治による宗教（儀式）の利用という典型的な政教分離違反を生み出す論
理でもあ
(７)
った」のである。例えば、最大判1988年は、?合祀実現により自
衛隊員の社会的地位の向上と士気の高揚を図ること」を合祀申請協力行為
の目的だと認定し、目的審査を通過させているが、樋口陽一も指摘するよ
うに、?もともと、政教分離は、政治権力と宗教との結合を否定するもの
である以上、政治上（軍事上）の『目的』のために政治が宗教を使うこと
は、目的効果基準以前のことがらとして、政教分離に違反するというべき
である」し、?1945年８月以前に、戦争遂行と『士気の高揚』という『目
的』のために靖国･護国神社が動員されたような事態を否定することこ
そ、憲法20条３項の制定の趣旨だったはずで
(８)
ある」。まさに、今関源成の
(７) 大久保史郎「愛媛玉ぐし料訴訟違憲判決と最高裁判所」法律時報69巻７号２頁
（1997年)、４頁。
(８) 樋口陽一『憲法［改訂版］』(1998年)、217頁。
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指摘するとおり、?場面を限定せず一般的に目的審査を行えば、論理的に
は、世俗的目的を示してどんなに宗教的性格の強い国の行為でも基準をパ
スさせる可能性を認めることになるが、それは政教分離規定がまさに禁止
しようとしたこと（宗教を利用した政治目的の実現）を許容することにな」
り、?このような論理を内在した目的効果基準は、政教分離の審査基準と
しては背理」なので
(９)
ある。
また、日本における政教分離規定は、やはり上述②において示されてい
るとおり、?わが国においては、キリスト教諸国や回教諸国等と異なり、
各種の宗教が多元的、重層的に発達、併存してきているのであつて、この
ような宗教事情のもとで信教の自由を確実に実現するために」導入された
ものである。にもかかわらず、例えば、典型的な例として、最大判1977年
は、日本国民の「宗教的雑居性」及び神道が祭祀中心であることを根拠に
して、?一般人の意識に徴すれば、建築工事現場において、たとえ専門の
宗教家である神職により神社神道固有の祭祀儀礼に則つて、起工式が行わ
れたとしても、それが参列者及び一般人の宗教的関心を特に高めることと
なるものとは考えられ［ない］」として、効果審査を通過させてしまった。
つまり、目的効果基準は、日本国憲法において「完全な分離」を理想とし
て導入された政教分離規定の根拠となる日本の文化的条件を、逆に、国と
宗教との結びつきを正当化する根拠として用いてきたのである。
⑸ 目的効果基準には根拠がない
目的効果基準は、期待された役割を果たしていないというだけではな
い。目的効果基準が政教分離原則と整合しないということは、目的効果基
準が政教分離原則から導出されたり派生したりしたものではないというこ
とでもある。また、上述の最大判1977年の論理では、原則と例外の逆転し
た後の⑤を受けて、⑥において、?右のような見地から考えると」として
(９) 今関源成「愛媛玉串料訴訟最高裁判決を読む：津地鎮祭訴訟最高裁判決におけ
る目的効果基準は維持されたか？」法学教室247号19頁（2001年)、20頁。
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目的効果基準が登場するが、この文脈においても、?かかわり合い」がい
かなる場合にいかなる限度で許されないことになるのかを示す準則とし
て、なぜ、目的効果基準が登場するのかは定かではない。一般に、目的効
果基準は、アメリカ合衆国の Lemon
(10)
判決で示された「目的」･?効果」･
?過度のかかわり合い」の三要件テストを参照したものだと考えられてい
(11)
るが、仮にそうだとしても、他国における政教分離事案で当該準則が用い
られてきたことは、そのこと自体が日本において当該準則を援用すべき根
拠とならないのは、明らかである。しかも、目的効果基準は、?過度のか
かわり合い」の要件を持たないなどアメリカ合衆国の三要件テストと同じ
ものでさえない。にもかかわらず、なぜ目的効果基準なのかということ
は、全く説明されないのである。また、管見の限りではあるが、目的効果
基準を演繹する論理は学説においても示されたことが
(12)
ない。すなわち、目
的効果基準は、その適用の帰結からの帰納論理によっても不適当である
し、原理･原則からの演繹論理によっても導出できない準則なのである。
第２章 目的効果基準の代案
では、目的効果基準は廃棄されるべきであろうか。?学説の多くは、目
的効果基準に代わる基準がみられない現在、目的効果基準を厳格に適用す
る考え方に立っている」といわれることも
(13)
ある。しかし、少なくとも最大
(10) Lemon v.Kurtsman,403U.S.602(1971)。
(11) 実際、最大判1977年に対する最高裁調査官の解説においては、Lemon判決な
どのアメリカ合衆国における一連の判決が引用され、同国では、?目的」、?第一次
的効果」、?過度のかかわり合い」の三要件基準が形成されてきたことが示されてい
る。『最高裁判例解説民事篇（昭和52年度)』(1981年)、238頁注９（越山安久執
筆)。
(12) 今関前掲論文注９、20頁も参照（?目的と効果が考慮されなければならない理
由、限定分離説に基づく政教分離違反の審査基準として目的効果基準が必要十分な
審査を保証する根拠は、最高裁によって何ら示されていない」)。
(13) 中村睦男『憲法30講［新版］』(1999年)、104頁。
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判1997年に付された高橋意見や尾崎意見によって目的効果基準に代わりう
る基準は示されたといってよい。
⑴ 高橋意見と尾崎意見
高橋意見は、政教分離規定が「完全な分離」を理想とすることを前提と
して、?完全な分離が不可能、不適当であることの理由が示されない限り、
国が宗教とかかわり合いを持つことは許されない」、という。そして、尾
崎意見は、?国家と宗教との完全分離を原則とし、完全分離が不可能であ
り、かつ、分離に固執すると不合理な結果を招く場合に限って、例外的に
国家と宗教とのかかわり合いが憲法上許容されるとすべき」であるという
考え方に基づいて、次のような審査基準を提唱する：⑴「国は、その施策
を実施するための行為が宗教とのかかわり合いを持つものであるときに
は、まず禁じられた活動に当たるとしてこれを避け、宗教性のない代替手
段が存しないかどうかを検討」し、?当該施策を他の手段でも実施するこ
とができるならば、国は、宗教的活動に当たると疑われる行為をすべきで
はない」；⑵「宗教とのかかわり合いを持たない方法では、当該施策を実
施することができず、これを放棄すると、社会生活上不合理な結果を生ず
るときは、更に進んで、当該施策の目的や施策に含まれる法的価値、利益
はいかなるものか、この価値はその行為を行うことにより信教の自由に及
ぼす影響と比べて優越するものか、その程度はどれほどかなどを考慮し」、
?政教分離原則の除外例として特に許容するに値する高度な法的利益が明
白に認められない限り、国は、疑義ある活動に関与すべきではない」。
このような高橋意見及び尾崎意見は、当時の憲法学界において、目的効
果基準に対する代案として有力であったとい
(14)
える。
(14) 例えば、土屋英雄は、尾崎意見によって示された基準を評して、?さらなる精
錬化の必要はあるにしても、原則と例外の区分を前提とし、厳格性、客観性、明確
性の諸点で、目的･効果基準より優れている」と述べている。土屋英雄『思想の自
由と信教の自由：憲法解釈及び判例法理』(2003年)、193頁。
小泉洋一もまた、幾つかの問題点を指摘しつつも、?それでもなお、尾崎意見の
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⑵ 厳格な目的手段審査の提案
これらの意見、特に尾崎意見で示された手法は、他の種類の人権に対す
る規制を審査する際に用いる目的手段審査の形式に組み直すことができ
る。すなわち、宗教とのかかわり合いを持つ当該国の行為が政教分離原則
を譲歩させるほどに高度な法的利益を目的とするものかどうかという目的
審査と、その目的を達成するのに政教分離原則にとってヨリ制限的でない
規制手段が存在するかどうかという手段審査の組み合わせである。ここで
いう目的手段審査は、政教分離が直接に信教の自由を保障するものではな
いとしても、それが完全な分離を理想とする以上、厳格審査基準の部類に
属するものでなければならない。政教分離に関するあらゆる事案を一つの
基準で裁くことが適切かどうかという問題はあるけれ
(15)
ども、少なくとも従
来の諸判決で目的効果基準が用いられてきた事案を処理する文脈において
は、目的効果基準の代案として、この厳格な目的手段審査は機能するであ
提示する判断方法はより客観的かつ明確であり、またこれは憲法の厳格な政教分離
規定により適合するものである点で、その判断方法は目的効果基準よりはるかに優
れている」と述べている。小泉洋一「大法廷判決における政教分離原則違反の判断
方法」ジュリスト1114号38頁（1997年)、43頁。
これに反し、松井茂記は、高橋意見及び尾崎意見について、?許されないとする
『宗教的活動』の定義を明確に示しているとは思われない」し、?政府が宗教とかか
わり合いを持ちながら憲法20条３項に反しない場合があるとすれば、その例外的な
場合を裁判所が判断する明確な基準が示されているとも思われない」とし、?これ
では、裁判所の適用する合憲性判断基準としては機能しないであろう」と論結す
る。松井茂記「愛媛玉串料訴訟大法廷判決の意義」法学教室203号18頁（1997年)、
24頁。しかしながら、高橋意見及び尾崎意見で示された基準は、松井が目的効果基
準を評して述べた一節を引用して言えば、目的効果基準と同じくらいには、?裁判
所が政教分離原則に関する事例を判断する際に、十分な指針を与える程度には客観
的だと思われる」(同上論文、23頁)。
(15) 奥平康弘＝斉藤小百合「いわゆる『社会的儀礼』と政教分離」時の法令1562号
21頁（1998年)、33頁では、?いずれにせよ、『政教分離原則』にまつわるさまざま
な問題群を、それぞれの性質のちがいを捨象して、単一の審査基準に照らして判断
するという単細胞的な発想に基づく取り組みでは、もはやもちこたえられないだろ
う」、と述べられている。
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ろう。
そもそも、精神的自由ないし経済的自由について目的手段思考の審査基
準が用いられるべきことについて学説上の大きなコンセンサスがあるの
に、基本的人権の間接的保障規定とされる政教分離規定に対して、目的手
段審査を用いずに、まるで根拠のない目的効果基準を用いること自体が奇
異である。
また、政教分離規定が「完全な分離」を理想とすることを前提として、
?完全な分離が不可能、不適当であることの理由」を問うべきであるとい
う高橋意見に示されているように、政教分離訴訟においては、政教分離と
いう重要な憲法上の利益と、それを制限してもなお確保されるべきだと主
張される利益との比較衡量が不可欠であると思われる。目的手段審査を採
用すれば、目的審査の段階でこうした比較衡量を適切に行うことができ
る。これに対して、目的効果基準にいう目的審査は、名称こそ同じ「目
的」審査ではあるけれども、その内実は、その目的が宗教性を帯びるかど
うかを審査するに止まり、政教分離規定を譲歩させるだけの目的の正当
性･重要性･必要不可欠性などを問うものではない。
さらにいえば、目的効果基準は、目的との関係における手段の関連性さ
え要求していない。宗教とかかわり合いを持つ国の行為が、特定の宗教的
目的をもたず、特定の宗教的効果さえ帯びなければ許容されるというだけ
では、手段の正当化にはならない。目的との関係で正当化されない国と宗
教とのかかわり合いが是認されるのだとすれば、まさに原則と例外が逆転
してしまう。他の精神的自由の文脈においてと同様に、政教分離の文脈に
おいても、規制によって得られる利益との関係で一定程度の合理的関連性
があり、且つ規制される利益を必要な範囲でのみ規制する手段だけが許容
されるべきであろう。この点からも、尾崎意見で示された「宗教とのかか
わり合いを持たない」代替手段の不存在を要求する手段審査は、かなりの
説得力をもつ。また、最大判1997年の多数意見もまた、効果審査の文脈に
おいて、?戦没者の慰霊及び遺族の慰謝ということ自体は、本件のように
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特定の宗教と特別のかかわり合いを持つ形でなくてもこれを行うことがで
きると考えられる」と述べていることからも、こうした代替手段の不存在
を要求する審査は、この政教分離の文脈においても受容されやすいのでは
ないかと考えられる。
⑶ 厳格な目的手段審査の課題
厳格な目的手段審査には、今後、議論を詰めていかなければならない課
題もある。
とりわけ、厳格な目的手段審査は、国の行為が宗教と何らかの「かかわ
り合い」をもつという認定がその適用の前提となることに伴う課題が大き
い。確かに目的効果基準の場合も同様に、当該行為が宗教と何らかの「か
かわり合い」をもつという認定が目的審査･効果審査の前提となる。しか
しながら、厳格な目的手段審査と目的効果基準とでは、その前提部分の重
要性に違いが生じる。すなわち、目的効果基準の下では、この「かかわり
合い」の有無の認定を等閑にしても、後の目的審査及び効果審査の段階に
おいて、?相当限度を超えるかかわり合い」の有無が審査されるので、さ
ほどの支障は生じない。これに対して、厳格な目的手段審査の下では、
?かかわり合い」が認定されれば違憲であることが推定されるに等しいの
で、その有無の審査の重要度は極めて高くなるのである。この点について
は、例えば、吉崎暢洋が、尾崎意見に対する批判を行っている。すなわ
ち、尾崎意見のアプローチは、玉串料事件のような宗教性を疑う余地の少
ない手段が取られた事案に適用される限りは説得力をもつが、手段の宗教
性自体が問題となる多くの事案においては、機能しないのではないか、と
いう批判で
(16)
ある。
確かに、一方では、宗教とかかわる行為すべてを本稿にいう厳格な目的
手段審査にかけるならば、多く存在することが予想される軽微なかかわり
合いを持つ行為の殆どが、政教分離を譲歩させるほどの目的を持つ行為で
(16) 吉崎暢洋「目的効果基準の再検討」平成法学７号63頁（2002年)、86-87頁。
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はないであろうから、違憲となりかねない。この点については、芦部信喜
も、?原則禁止、例外許容と言う場合の例外の判断をいかに行うのか」と
いう疑問を提示し、宗教とのかかわり合いが相対的に軽微ないし希薄な場
合に、?［尾崎意見の示した政教分離を譲歩させるだけの］『高度な法的利
益』というしぼりは、必ずしも明らかでない観がある」と述べて
(17)
いる。ま
た、野坂泰司も、特にいわゆる政教分離と信教の自由との衝突の場面を念
頭において、高橋意見や尾崎意見の手法では、?実際には、例外は殆ど認
められないという硬直した判断に導くか、あるいは厳格審査を建前としな
がら実質的にそれを緩和する結果となるか、のいずれかとなるおそれも否
定できないのではないか」、と述べて
(18)
いる。
他方、この目的手段審査の前段階で「かかわり合い」の程度を問う必要
があるとすれば、目的効果審査のような「かかわり合い」の程度を問う準
則をこの段階において導入すること（つまり、目的効果基準を適用した上で
厳格な目的手段審査を行う手法）が考えられる。しかし、その場合には、今
までの目的効果基準の運用状況を踏まえるならば、多くの場合において、
?かかわり合い」は相当限度を超えないと判断され、目的手段審査自体に
かけられなくなってしまうことが予想される。
これらの批判に十分に応える余裕は本稿にはないが、当面の応答として
述べるならば、私自身は、国自身が宗教的行為を行う場合や、私人の行う
宗教的行為に国が援助を行うなどの行為がなされる場合には、原則として
「かかわり合い」が認定され厳格な目的手段審査に付されるべきだと考え
ている。また、私人が特定の宗教をもつが故に不利益を被るという場合に
は、非宗教的行為として「かかわり合い」自体が否定されるか、信教の自
由や平等原則を根拠に目的審査における比較衡量の段階で配慮されるべき
だとも考えて
(19)
いる。この程度の応答でも、批判者の挙げる事例に対応でき
(17) 芦部前掲書注５、119頁。
(18) 野坂泰司「愛媛玉串料訴訟大法廷判決の意義と問題点」ジュリスト1114号29頁
（1997年)、33頁。
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るのではないかと思われるが、もし足りないとすれば、もっと十分な議論
を行う必要があろう。
第３章 目的効果基準は廃棄されるべきである
?目的効果基準が判例上確立した基準として用いられており、学説もこ
れを基本的に承認して
(20)
いる」といわれる現在の状況においては、目的効果
基準の廃棄を主張するよりも、むしろ多くの論者が行うように、目的効果
基準の修正ないし運用改善を行う方が実際的であり、その方が、それなり
の効果が期待できるのかもしれない。実際、目的効果基準の厳格な運用を
説いてきた代表的な論者である芦部信喜は、?学説上あまり評判がよくな
かった目的効果基準にこだわってきた」理由として、?大法廷判決が打ち
出した基準ですから容易に変わることはないだろう、しかし、……アメリ
カの判例法理を参照して厳格度を高める余地はあるだろう、とすれば、実
際の裁判で有利な結果を出していくための解釈理論としては、目的効果基
準を厳格な基準として精錬化し適用してゆくアプローチをとるほうが実践
(19) こうした応答は、最大判1977年の５裁判官反対意見（及び最大判1997年の高橋
意見）とほぼ同旨である。最大判1977年反対意見は、次のように述べる：ⅰ「宗教
上の祝典、儀式、行事等は宗教的信仰心の表白の形式であり、国又はその機関が主
催してこれらを行うことは、……その及ぼす具体的な効果のいかんを問うまでもな
く、前述の政教分離原則の意味する国家の非宗教性と相容れないことは明らかであ
る……」；ⅱ「もつとも、一応宗教的活動にあたると認められるようなものであつ
ても、国若しくはその機関がこれを行わなければかえつて国民の信教の自由が制約
される結果となるとき又は平等の原則等憲法上の要請に基づいて行われるときに
は、許される場合があることを否定するものではない」；ⅲ「右のような見地に立
つても、元来は宗教に起源を有する儀式、行事であつても時代の推移とともにその
宗教性が稀薄化し今日において完全にその宗教的意義･色彩を喪失した非宗教的な
習俗的行事は、憲法20条３項により禁止される宗教的活動にあたらないというべき
であるが、他方、習俗的行事化しているものであつてもなお宗教性があると認めら
れる宗教的な習俗的行事は、右規定により禁止される宗教的活動に当然含まれると
解すべきである」。
(20) 野坂前掲論文注６、73頁。
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的に優れているのではないか、そう考えたからです」、と述
(21)
べる。確かに、
先例を尊重しつつ実際的な議論を積み重ねていくことは重要なことではあ
る。しかし、最大判1997年自体、奥平康弘の指摘するように、?先例を対
象化したうえで自覚して取捨選択するというのではなくて、過去の法廷判
断と現在の法廷判断とを同化させ混然一体ならしめる姿勢の現われをそこ
にうかがうことができる」判決で
(22)
ある。先例の示した目的効果基準をその
妥当性を問題にすることなく、無批判に援用したにすぎない判決に対して
必要なことは、それへの黙従ではなく批判である。にもかかわらず、最大
判1997年の最高裁調査官の解説は、?本判決が目的効果基準を踏襲するこ
とを明らかにした（なお、反対意見の２裁判官も、同基準を踏襲する立場に立
っているから、15人中12人が同基準を維持すべきものと判断したことになる。）
ことにより、今後も政教分離規定への適合性については、同基準に基づい
て判断がされるべ
・
き
・
ものと思われる」(※傍点は筆者）と述べて
(23)
いる。本
来、判決に付される少数意見は尊重されるべきものであって、少数だから
といって軽視されるべきものではない。目的効果基準を支持しなかった裁
判官が３人（高橋･尾崎･園部）も
・
いたのに、この叙述では、他の12人の
裁判官が目的効果基準を支持したことが強調され、だから、これ以後も
「同基準に基づいて判断がされるべき」であるとまでいっての
(24)
ける。先例
を自覚的･批判的に検討した少数意見に対する尊重の仕方として不適切で
あるといえよう。
ところで、先例の自覚的な取捨選択を試みて目的効果基準の代案を示し
(21) 芦部前掲書注５、116頁。
(22) 奥平康弘『憲法の眼』(1998年)、278頁。
(23)『最高裁判所判例解説民事篇平成）年度（中)』(2000年)、569-70頁（大橋寛明
執筆)。
(24) 奥平康弘も、?約20年まえの津地鎮祭大法廷判決に立ち戻ってみると、そのと
きこのドクトリンに反対の意を表明した裁判官は５名いた」のに、愛媛玉串料訴訟
の大法廷判決では、?このドクトリンに批判的な裁判官が20年経過のうちに、５名
から２名に減っ」てしまっていることに着目するが、だからといって、今後も目的
効果基準を用いるべきだとはいわない。奥平前掲書注22、265頁。
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た高橋意見及び尾崎意見は、当時は多くの論者から高い評価を得たもの
の、その後は十分な批判的検討を受けないまま、司法の場では既に全く省
みられなくなってしまっている。具体的にいえば、最大判1997年以後の政
教分離訴訟においては、３つの小法廷のいずれにおいても、目的効果基準
が無批判的に援用されて合憲判決が下され、そのいずれにも少数意見は付
されていないので
(25)
ある。既に最高裁判所には、目的効果基準を批判する裁
判官がいなくなっているのかもしれない。横田耕一のように、高橋意見や
尾崎意見に示された代替基準に批判的な立場からならば、?『目的･効果基
準』はすでに『判例』において、ある程度確立した基準となっている［の
で、］したがって、これに代わる基準を裁判所が近い将来採用することを
予想するのは困難である［とすれば、］研究者はさしあたり『目的･効果
基準』を明確化する作業を進める必要があろう」と論じることになって
も、仕方がないかもしれない。しかしながら、土屋英雄のように、尾崎意
見によって示された基準を高く評するのであれば、?裁判所に現段階での
判例変更に対する逡巡が仮にあるとすれば、実践的には当面、最低限要求
されるのは、目的･効果基準の厳格適用の維持を前提にした上での、その
基準内容の十分な厳格的補正である」と述
(26)
べるのではなく、尾崎意見をフ
ォローする議論の展開に重点を置くべきではないだろうか。諸根貞夫の述
べるように、?今後［高橋意見及び尾崎意見のような］論が最高裁で多数
を占めるような理論活動ならびに訴訟活動がますます重要と
(27)
なる」べきで
あって、目的効果基準の定着の方向に議論を進めるべきではない。
本稿では、検討の余地のある多くの事柄を棚上げにすることで、焦点を
(25) 例えば、箕面市遺族会補助金訴訟の最１小判1999年10月21日判例時報1696号96
頁、鹿児島大嘗祭訴訟の最１小判2002年７月11日民集56巻６号1204頁、神奈川即位
の礼･大嘗祭訴訟の最２小判2004年６月28日判例集未登載、大分「主基斎田抜穂の
儀」訴訟の最３小判2002年７月９日判例時報1799号101頁。
(26) 土屋前掲書注14、193頁。
(27) 諸根貞夫「政教分離は厳格に：愛媛玉串料最高裁判決」法と民主主義318号59
頁（1997年)、62頁。
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絞り込むとともに、実際性を或る程度まで担保すべく判例法理にできるだ
け譲歩した。代案として提示した厳格な目的手段審査も、人権制限立法の
文脈で学説上は圧倒的支持を得ているものであるから、目的効果基準の
「確立」という事態がなければ、比較的に受容しやすい準則のはずである。
原則と整合しない準則は、たとえ準則自体に対する同意を調達できたと
しても、それだけでは上手く機能しない。原則なき準則は、運用の指針た
る原則を欠くが故に、操作可能なのである。もしかすると、臨機応変の
（場当たり的な）判断に傾きがちな近時の憲法状況において、操作可能性の
高い目的効果基準は適合的なのかもしれないが、準則は、原則に示された
理念の実現に奉仕すべきであって、準則が一人歩きし、ひいては、準則に
見合った原則が求められるようになるのでは本末転倒で
(28)
ある。本稿におけ
(28) 恐らく、目的効果基準を準則とするのに適した政教分離原則の理解は、最高裁
判所で確認されてきたものではない。実際、目的効果基準が、完全分離ないし厳格
分離ではなく緩やかな分離に仕える基準だと評する論者も多い。しかしながら、例
えば、百地章の議論に垣間見られるように、政教分離原則の理解と適合しないこと
を理由に目的効果基準を批判するのではなく、緩やかな基準であるはずの目的効果
基準と整合しない政教分離原則についての最高裁判所の理解の方を批判するのは、
本末転倒である。百地は、最大判1997年によれば、?『憲法制定の経緯』から導き出
されるのは『完全分離』であるが、それが非現実的であり、問題があるとして採用
されたのが、『目的効果基準』であった」；「従って、最高裁が目的効果基準を採
用した理由は、決して『憲法制定の経緯』などではない」；「あくまで『現実の国
家制度』として政教分離の限界を考えたからに外ならない」；「にもかかわらず、
ここで再び『憲法制定の経緯』なるものを持ち出して、それを根拠に政教分離を厳
格に解釈するというのでは、目的効果基準そのものの否定であって、これでは矛盾
も甚だしい」、と論じる。百地章『靖国と憲法』(2003年)、117頁。しかしながら、
準則から導き出された帰結が準則の奉仕すべき原則に照らして正当であるかどうか
を検証することや、その検証によって目的効果基準自体の廃棄や運用改善を図るこ
とは、矛盾ではなく必要なことであろう。たしかに、目的効果基準は完全な分離の
貫徹は理想ではあるが実際的ではないという最高裁判決の認識が前提となっている
が、?理想」の「実際」に対する過
・
度
・
の
・
譲歩は、実際に最高裁によって運用されて
きた目的効果基準から政教分離原則を帰納的に推理してはじめて出てくるものであ
る。準則から原則を帰納的に推理すること（例：目的効果基準の運用実態からその
準則が実際にはどのような政教分離原則に仕えているのかを推理すること）は記述
的には重要な作業ではあるが、規範的には不適切である（例：目的効果基準の運用
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る目的効果基準に対する批判的検討は、主としてこうした観点からのもの
であったが、原則と準則との関係に関する一般的考察は本稿の課題ではな
い。この課題については、今後の研究を経て、いずれ論じてみたい。
＊今年度早稲田大学を定年退官される浦田賢治教授と樋口陽一教授、また昨年
度退官された大須賀明教授には、それぞれ３年間以上にわたるゼミでの指導を
通じて重厚なるご指導をいただいた。浦田教授及び樋口教授の退官記念号へ寄
稿させていただいたこの機会に、大須賀教授を含む３名の恩師に厚く御礼申し
上げたい。私が修士課程の当時、ともに自研究室のメンバーだけで行われてい
た緊張感･緊迫感のある浦田教授の演習ゼミ及び大須賀教授の演習ゼミに他研
究室（今関源成教授）所属の私を参加させていただいたこと、研究室及び学年
の垣根を越えて研究者肌の学生が集った樋口教授のゼミに参加させていただい
たことは、貴重な経験であり良い思い出となっている。約７年前の修士論文を
基盤にしたこの論稿を浦田教授及び樋口教授の退官記念号に寄稿させていただ
いたのは、この修士論文が、樋口ゼミでの報告の一部をベースにし、大須賀教
授及び浦田教授に副査を務めていただいたという来歴をもつからでもある。当
時の論文に比べるとかなり議論を縮小してしまった感もあり、また自己主張の
強いものになってしまった。いずれ何らかの形でまとめておきたいと考えてい
た論文をまとめる機会を頂いたことにも感謝申し上げたい。
実態からあるべき政教分離原則を導出すること)。規範的には、あくまでも、原則
が先行し、そこから準則が導かれるのでなければならないであろう。
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